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Abgrenzung von Tun und Unterlassen: 
Medizinstrafrecht auf  Abwegen? – Zugleich ein 
Beitrag zu Rechtfertigungslösungen 

Professorin Dr. Scarlett Jansen 

A. Einleitung 

Tun oder Unterlassen? – Es handelt sich um eine Frage, die nicht nur im Medizin-
strafrecht immer wieder von Relevanz ist. Regelmäßig ist die Abgrenzung bedeu-
tend, weil beim unechten Unterlassungsdelikt eine Garantenstellung gefordert ist. 
Mitunter – gerade im Medizinstrafrecht – hat die Frage aber auch Bedeutung für 
die Rechtfertigung. Aus diesem Grund wurden hier abweichende Wege entwickelt, 
die teils die Abgrenzung von Tun und Unterlassen, teils die Ebene der Rechtferti-
gung betreffen. 

Der Beitrag geht der Frage nach, ob diesen Wegen zu folgen ist oder sie nicht 
vielmehr Abwege darstellen. Dazu soll zunächst die übliche Abgrenzungsdogmatik 
dargestellt werden (B.), bevor auf die Besonderheiten im Medizinstrafrecht einzu-
gehen ist (C.). Diese sind Anlass für neue Lösungswege, die dahingehend zu unter-
suchen sind, ob sie mögliche Wegweiser auch für Fallgestaltungen außerhalb des 
Medizinstrafrechts sein können oder aber Abwege darstellen (D.). 
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B. Abgrenzung von Tun und Unterlassen – der übliche 
Weg 

Bei der Abgrenzung von Tun und Unterlassen stehen sich zwei grundlegende An-
sätze gegenüber: Man kann eher normativ abgrenzen oder naturalistisch.1 Die herr-
schende Meinung grenzt nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit und damit ten-
denziell normativ ab.2 Naturalistisch geprägte Ansätze hingegen stellen auf den Ein-
satz von Energie ab, die einen Kausalprozess beeinträchtigt.3 

Viele Konstellationen im Medizinstrafrecht stellen sich – wenn man die allge-
meine Dogmatik zugrunde legt – als Abbruch von Rettungshandlungen dar. Eine 
Behandlung und damit eine Rettung wird begonnen und ihr Abbruch kommt als 
tatbestandliche Handlung oder Unterlassung eines Tötungsdelikts in Betracht. Beim 
Abbruch von Rettungshandlungen wird gemeinhin unterschieden zwischen frem-
den und eigenen Rettungsbemühungen. Beim Abbruch fremder Rettungshandlun-
gen sei immer ein Tun gegeben.4  

Wenn hingegen eigene Bemühungen abgebrochen werden, stellt die herr-
schende Meinung darauf ab, ob eine realisierbare Rettungschance entstanden ist.5 

                                                      
1 Zur weiteren Ausdifferenzierung: Brammsen, GA 2002, 193 ff.; zu einer Kombination der Ansätze: 
Schneider, Tun und Unterlassen beim Abbruch lebenserhaltender medizinischer Behandlung, 1997, 
S. 158 ff. 
2 BGHSt 6, 46, 59; 49, 147, 164; 51, 165, 173; BGH NStZ 1999, 607; BGH NStZ 2003, 657 f.; Bosch, 
in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, vor § 13 Rn. 158a; Wessels/Beulke/Satzger, 
Strafrecht AT, 51. Aufl. 2021, Rn. 1159. 
3 Brammsen, GA 2002, 193, 205 ff.; Engisch, in: Lackner/Leferenz/Schmidt/Welp/Wollf (Hrsg.), 
Festschrift für Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag am 22. Juli 1973, 1973, S. 161, 171 ff.; Freund, in: 
MüKo-StGB, Band 1, 4. Aufl. 2020, § 13 Rn. 9; Gaede, in NK-StGB, 6. Aufl. 2023, § 13 Rn. 7; 
Gropp/Sinn, Strafrecht AT, 5. Aufl. 2021, § 11 Rn. 126 ff.; Roxin, in: Courakis (Hrsg.), Die Straf-
rechtswissenschaften im 21. Jahrhundert. Festschrift für Dionysios Spinellis, Bd I und II, 2001, 
S. 945, 949 ff.; Stoffers, MDR 1962, 621, 626; den Fokus ganz auf die Bewegung legend: Struensee, in: 
Küper/Welp (Hrsg.), Beiträge zur Rechtswissenschaft: Festschrift für Walter Stree und Johannes 
Wessels zum 70. Geburtstag, 1993, S. 133, 143 ff.; Abgrenzung nach Aktivität vs. Inaktivität: Gössel, 
ZStW 96 (1984), 321, 326 f. 
4 Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, vor § 13 Rn. 159; Roxin, in: FS Spinellis, S. 945, 690 
f.; Samson, in: Stratenwerth/Kaufmann/Geilen/Hirsch/Schreiber/Jakobs/Loos (Hrsg.), Festschrift 
für Hans Welzel zum 70. Geburtstag am 25. März 1974, 1974, S. 579, 596; Wessels/Beulke/Satzger, 
Strafrecht AT, Rn. 1161; Weigend, in: LK-StGB, Band 1, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 8. 
5 Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, vor § 13 Rn. 160; Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 7; 
Kindhäuser/Zimmermann, Strafrecht AT, 10. Aufl. 2022, § 35 Rn. 14; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht 
AT, Rn. 1162; andere hingegen lassen bereits ausreichen, dass eine Erfolgsabwendungschance be-
steht, vgl. Stein, in: SK-StGB, 9. Aufl. 2017, vor § 13 Rn. 82; eine weitere Ansicht stellt darauf ab, ob 
das Ergebnis der Rettungshandlung den Herrschaftsbereich des Täters bereits verlassen hat, vgl. Wei-
gend, in: LK-StGB, § 13 Rn. 8; auf die Verbesserung der Lage des Opfers abstellend: Herzberg, in: Ma-
chura/Ulbrich (Hrsg.), Recht - Gesellschaft - Kommunikation : Festschrift für Klaus F. Röhl, 2003, 
S. 270, 279 f.; mit abweichender Differenzierung: Gropp, in: Duttge/Geilen/Meyer-Goßner/Warda, 
Gedächtnisschrift für Ellen Schlüchter, 2002, S. 173, 178, der unbeendete und beendete 
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C. „Stolpersteine“ im Medizinstrafrecht  

I. Ausgangslage 

Im Medizinstrafrecht begegnet die Abgrenzung von Tun und Unterlassen beson-
deren Schwierigkeiten, die darin begründet liegen, dass es von Zufälligkeiten abhän-
gen kann, ob jemand tätig werden muss, um eine Behandlung fortzusetzen. So kann 
eine Beatmungsmaschine beispielsweise einen Impuls voraussetzen, damit sie wei-
terläuft. Wenn man dann nicht tätig wird, handelt es sich nach naturalistischer Be-
trachtung um ein Unterlassen;6 wenn man hingegen einen Knopf drückt um ein 
aktives Tun.7 Normative Ansätze sind sich in solchen Konstellationen, namentlich 
beim Abbruch einer Behandlung, nicht einig und unternehmen hier mitunter Kor-
rekturen.8 Diese Zufälligkeiten erweisen sich als „Stolpersteine“, die an zwei Pro-
blemkreisen gezeigt werden sollen: dem Behandlungsabbruch und der Triage. 

II. Behandlungsabbruch 

Beim Behandlungsabbruch zur Befolgung einer Patientenverfügung ergab sich eine 
besondere Brisanz der Abgrenzung daraus, dass früher strikt getrennt wurde zwi-
schen aktiver, strafbarer Sterbehilfe und strafloser passiver Sterbehilfe. Dies führte 
zu einer Alles-oder-nichts-Lösung. Nur bei einem Unterlassen bestand Straflosig-
keit, bei einem Tun aktive Sterbehilfe.9 Dieses Problem hat durch die Rechtferti-
gungslösung10 der Rechtsprechung an Brisanz verloren. Verurteilungen sind jedoch 
noch möglich und damit eine Abgrenzung von Tun und Unterlassen erforderlich, 
wenn etwa ein Beteiligter nicht gerechtfertigt handelt11 oder wenn ein Irr-              
tum vorliegt.12 Es ist ferner zu beachten, dass die Milderungsmöglichkeit nach 
§ 13 Abs. 2 StGB eröffnet wird. Damit ist eine Abgrenzung keinesfalls obsolet. 

                                                      
Erfolgsabwendungsversuche unterscheidet und erstere unabhängig davon, ob es sich um fremde    
oder eigene Rettungsbemühungen handelt als Unterlassen qualifiziert; ähnlich: Stoffers, MDR 1962, 
621, 627; den beendeten Rettungsversuch ebenfalls als Begehen einordnend: Samson, in: FS Welzel, 
S. 579, 598 ff.; Vgl. außerdem zu einem Ansatz, der auf den Organisationskreis abstellt: Merkel, in: 
Hörnle/Putzke/Hardtung/Merkel/Scheinfeld/Schlehofer/Seier (Hrsg.), Strafrecht zwischen System 
und Telos: Festschrift für Rolf Dietrich Herzberg zum siebzigsten Geburtstag am 14. Februar 2008, 
2008, S. 193, 222 f.; Frisch, Tatbestandsmäßiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, 
S. 132 f.; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 7. Abschn. Rn. 61. 
6 Freund, in: MüKo-StGB, § 13 Rn. 11; Gaede, in: NK-StGB, § 13 Rn. 7 f. 
7 Freund, in: MüKo-StGB, § 13 Rn. 11; Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, 13. Aufl. 2021, 
§ 21 Rn. 35. 
8 S. dazu noch sogleich unter D. I. 
9 Bosch, JA 2010, 908, 909; Helgerth, JR 1005, 338, 339; Vgl. zum Unterlassen: BGHSt 40, 257, 260. 
10 S. dazu sogleich D. II. 1. 
11 Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, vor § 13 Rn. 160. 
12 Schneider, in: MüKo-StGB, Band 4, 4. Aufl. 2021, vor § 211 Rn. 119 Fn. 507; Spickhoff, FamRZ 
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III. Ex-Post-Triage 

Ein vergleichbares und strafrechtlich bislang noch nicht einer endgültigen Lösung 
zugeführtes Problemfeld ist die Ex-Post-Triage. Dabei geht es um die Zuteilung 
knapper Ressourcen, die nicht für alle Patienten ausreichen. Wenn ein Patient be-
reits behandelt wird, stellt sich im Rahmen der Ex-Post-Triage die Frage, ob dessen 
Behandlung zugunsten eines neu hinzukommenden Patienten abgebrochen werden 
darf.13 In Betracht kommt hier die Pflichtenkollision als Rechtfertigungsgrund, die 
jedoch nach überwiegender Meinung nur dann eingreift, wenn zwei Handlungs-
pflichten miteinander kollidieren, mithin der Täter unterlässt.14 Wenn das Verhalten 
desjenigen, der die Behandlung abbricht, als aktives Tun zu qualifizieren wäre, 
könnte dies nicht mit der Pflichtenkollision gerechtfertigt werden. Eine gericht-      
liche Klärung war bislang nicht notwendig. Nach einem Urteil des Bundes-                      
verfassungsgerichts musste der Gesetzgeber jedoch tätig werden und hat in 
§ 5c Abs. 2 S. 4 IfSG die Ex-Post-Triage verboten, indem er bereits zugeteilte über-
lebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazitäten von der Zuteilungs-
entscheidung ausgenommen hat. Der Gesetzgeber hat es jedoch versäumt, zur 
Strafbarkeit nach den Tötungsdelikten Stellung zu beziehen,15 sondern konstatiert, 
es bleibe in strafrechtlicher Hinsicht bei den allgemeinen Regeln. Damit bleibt auch 
hier die Abgrenzung weiterhin von Bedeutung. 

D. Neue Wege: Wegweiser oder Abwege? 

In beiden Konstellationen sind abweichende Lösungsmöglichkeiten entwickelt 
worden. Diese bewegen sich teils auf Ebene der Abgrenzung von Tun und Unter-
lassen, teils auf Ebene der Rechtfertigung. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob 
diese neuen Wege mögliche Wegweiser für die allgemeine Dogmatik abseits des 
Medizinstrafrechts sein können oder nicht vielmehr Abwege oder Sonderwege dar-
stellen. 

                                                      
2009, 1949, 1953. 
13 Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704, 706; Rönnau/Wegner, JuS 2020, 403, 404; s. auch schon Welzel, Das 
Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 185. 
14 Erb, in: MüKo-StGB, § 34 Rn. 40; Kindhäuser/Zimmermann, Strafrecht AT, Band 1, § 18 Rn. 2; Kü-
per, Grund- und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichtenkollision im Strafrecht, 1979, S. 29 ff., 
34; Rönnau, in: LK-StGB, Band 3, 13. Aufl. 2019, vor §§ 32 ff. Rn. 119; Roxin/Greco, Strafrecht AT, 
Band 1, 5. Aufl. 2020, § 16 Rn. 117; dagegen aber u.a. Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, vor §§ 32 ff. 
Rn. 171. 
15 Vgl. den Vorschlag bei Jansen/Zimmermann, medstra 2022, 139, 148. 
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I. Lösungen auf Ebene der Abgrenzung von Tun und Unterlassen 

1. Unterlassen durch Tun 

Im Bereich der Abgrenzung von Tun und Unterlassen besteht der Vorschlag, das 
aktive Tun des Arztes in ein Unterlassen umzudeuten.16 Ein solches „Unterlassen 
durch Tun“17 bedeutet eine noch weitergehende Normativierung, die für den Be-
handlungsabbruch diskutiert wurde und bei der Frage um die Triage erneut in Be-
tracht kam.18 Ein aktives Tun sei als Unterlassen zu behandeln, wenn die Hand-
lungsmodalität zufällig vorliege, weil der Arzt aktiv handeln müsse, um eine Be-
handlung abzubrechen.19 Das Handeln Dritter wird jedoch weiterhin als Tun ein-
geordnet, weil es dann um einen Abbruch fremder Rettungshandlungen gehe.20 

Hier wird auch ersichtlich, dass diese Umdeutung an ihre Grenzen stößt:21 Ein 
Dritter handelt danach tatbestandsmäßig, der Arzt jedoch nicht. Diese Lösung wird 
vielmehr nur deshalb vorgenommen, um beim Behandlungsabbruch beim Arzt 
Straffreiheit zu erreichen und erweist sich insofern als „Kunstgriff“.22 Daher hat 
auch der BGH diese Umdeutung zu Recht abgelehnt.23 Ein Handeln verwandelt 
sich nicht aufgrund einer Zustimmung des Opfers in ein Unterlassen.24 Bedenkt 
man dies, wird deutlich, dass es um das Selbstbestimmungsrecht des Opfers und 
nicht um die Abgrenzung von Tun und Unterlassen geht. Auch der Bezug zum 
Abbruch von Rettungshandlungen spricht gegen diese Umdeutung.  

                                                      
16 Roxin, Strafrecht AT, Band 2, 2003, § 31 Rn. 117; Roxin, in: Bockelmann/Kaufmann/Klug 
(Hrsg.), Festschrift für Karl Engisch zum 70. Geburtstag, 1969, S. 380, 398 (bei völliger Aussichtslo-
sigkeit von Reanimierungsbemühungen); vgl. auch Dölling, ZIS 2011, 345, 346 f.; Nagel, Passive Eu-
thanasie, 2002, S. 47; Neumann, in: NK-StGB, vor § 211 Rn. 126; Schneider, in: MüKo-StGB, vor 
§ 211 Rn. 119; in leicht abgewandelter Form: Frister, in: Joecks/Ostendorf/Rönnau/Schmitz (Hrsg.), 
Recht - Wirtschaft - Strafe: Festschrift für Erich Samson zum 70. Geburtstag, 2010, S. 19, 23 ff. 
17 Overbeck GS 88 (1922), 319 ff.: „Unterlassung durch Begehung“; Roxin, in: FS Engisch, S. 380, 381; 
Roxin, in: FS Spinellis, S. 945, 955. 
18 Vgl. insoweit mit einer normtheoretischen Begründung: Ast, ZIS 2020, 268, 273. 
19 Czerner, JR 2005, 94, 97. 
20 Dölling, ZIS 2011, 345, 346 f.; Geilen, in: Lüttger/Blei/Hanau (Hrsg.), Festschrift für Ernst Heinitz 
zum 70. Geburtstag am 1. Januar 1972, 1972, 373, 383 Fn. 22; Herzberg, JZ 1988, 182, 186 f.; 
Neumann, in: NK-StGB, vor § 211 Rn. 127; Schneider, in: MüKo-StGB, vor § 211 Rn. 120; vgl. Frister, 
in: FS Samson, S. 19, 27 f. 
21 Engländer, JZ 2011, 513, 515. 
22 Haas, Kausalität und Rechtsverletzung, 2002, S. 233; Gropp, in: GS Schlüchter, S. 173, 184; dem 
anschließend: Eidam, GA 2011, 232, 239 f.; vgl. auch: Rosenau, GA 2023, 121, 133. 
23 BGHSt 55, 191, 202. 
24 Vgl. Herzberg, in: FS Röhl, S. 270, 284. 
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Die Rettungsbemühungen haben das Opfer, den Patienten, dann schon erreicht 
und eine realisierbare Rettungschance eröffnet.25 Es wird regelmäßig ein beendeter 
Erfolgsabwendungsversuch vorliegen, der zu einer Einordnung als Tun führt.26  

Es handelt sich somit um einen Abweg, der nicht überzeugt und erst recht nicht 
verallgemeinert werden kann und sollte. 

2. Abgrenzung nach üblichem Weg 

Die Abgrenzung ist damit nach den auch sonst verwendeten Kriterien vorzuneh-
men. Dabei ist gegen eine Abgrenzung nach dem Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit 
insbesondere einzuwenden, dass es an eindeutigen Kriterien fehlt.27 Diese Vorge-
hensweise der Abgrenzung führt zu vorab gewünschten Ergebnissen28 und setzt 
bereits die Begriffe Handlung und Unterlassen voraus.29 Geht man hingegen natu-
ralistisch vor, vermeidet man diese intuitiv geprägte30 Handhabung. Stellt man daher 
auf einen Energieeinsatz ab, der auf den Kausalprozess einwirkt, hängt die Einord-
nung im medizinischen Kontext davon ab, ob ein solcher Energieeinsatz erforder-
lich ist. 

Es verbleiben daher – selbst wenn Lösungen auf Rechtfertigungsebene gefun-
den werden – Zufälligkeiten im Hinblick auf § 13 Abs. 2 StGB.31 Es handelt sich 
um eine fakultative Strafmilderung, die der Gesetzgeber einführte, weil er davon 
ausging, dass das Unterlassen regelmäßig weniger schwer wiege.32 Fällt die Abgren-
zung jedoch wegen bloßer Zufälligkeiten so aus, wird man dies nicht immer anneh-
men33 und entsprechend von einer Milderung absehen können. Daher spricht auch 
diese Konsequenz nicht gegen eine naturalistisch geprägte Abgrenzung von Tun 
und Unterlassen. 

                                                      
25 Vgl. Weigend, in: LK-StGB, § 13 Rn. 9. 
26 Gropp, in: GS Schlüchter, S. 173, 182. 
27 Brammsen, GA 2002, 193, 195; Freund, in: MüKo-StGB, § 13 Rn. 5; Gaede, in: NK-StGB, § 13 
Rn. 7; Struensee, in: FS Stree/Wessels, S. 133, 137 ff. 
28 Brammsen, GA 2002, 193, 195; Freund, in: MüKo-StGB, § 13 Rn. 5; Gaede, in: NK-StGB, § 13 
Rn. 7. 
29 Samson, in: FS Welzel, 1974, S. 579, 585. 
30 Vgl. Samson, FS Welzel, 1974, S. 579, 585. 
31 Hinsichtlich der Voraussetzung der Garantenstellung gibt es hingegen keine Probleme aufgrund 
von Zufälligkeiten, wenn man von einer Umdeutung absieht, da man regelmäßig eine Garantenstel-
lung kraft Übernahme annehmen kann. 
32 BT-Drs. V/4095, S. 8. 
33 Freund, in: MüKo-StGB, § 13 Rn. 295; Timpe, JR 1990, 428, 431. 
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II. Rechtfertigungslösungen 

In beiden Konstellationen werden jedoch auch Problemlösungen auf Rechtferti-
gungsebene vorgeschlagen, die ebenfalls darauf untersucht werden sollen, inwiefern 
sie verallgemeinerungsfähig sind. 

1. Behandlungsabbruch 

Zum Behandlungsabbruch hat der BGH eine Rechtfertigungslösung entwickelt, de-
ren genaue dogmatische Einordnung nicht geklärt ist. Vorausgesetzt wird, dass der 
Betroffene lebensbedrohlich erkrankt ist und eine Behandlung, die damit in Zusam-
menhang steht, unterlassen, begrenzt oder beendet wird, wobei dies dem tatsächli-
chen oder mutmaßlichen Willen des Patienten entspricht.34 Der BGH begrenzt 
diese Lösung auf Ärzte, Betreuer und Bevollmächtige sowie hinzugezogene Hilfs-
personen.35 

Die Rechtfertigungslösung ist Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts und war 
als Sonderweg notwendig, um trotz der Einwilligungssperre des § 216 StGB zu ei-
ner Straflosigkeit zu gelangen. Die genannte Alles-oder-nichts-Lösung wurde ge-
meinhin als unbefriedigend empfunden und die Umdeutung in ein Unterlassen vom 
BGH abgelehnt. Daher blieb dem BGH nur noch eine Lösung auf Rechtfertigungs-
ebene. Verallgemeinerungsfähig oder anschlussfähig für andere Konstellationen 
und Fragestellungen ist diese Lösung daher nicht. 

Dies gilt insbesondere auch für die Triage. Einige Stimmen suchen hier dennoch 
eine Parallele und gehen davon aus, dass unabhängig von der Einordnung als Tun 
oder Unterlassen eine Rechtfertigung bei der Triage möglich sei.36 Dem entgegen 
steht jedoch, dass die Konstruktion des BGH auf einer Berücksichtigung des Selbst-
bestimmungsrechts beruht, das bei der Triage aber nicht ausschlaggebend ist, denn 
regelmäßig wünschen die erkrankten Patienten hier eine Behandlung. Wenn dies 
relativiert wird mit dem Hinweis, dass der BGH sich in der Entscheidung nur auf 
das Selbstbestimmungsrecht bezogen habe, weil kein Konflikt zwischen verschie-
denen Personen bestand,37 ist dem insofern beizupflichten, als es in der Tat bei der 
Triage um die Kollision von Interessen verschiedener Personen geht.38 Es besteht 
also ein erheblicher Unterschied zwischen den beiden Fallgestaltungen. Ob in dieser 
Konstellation dieselbe Konsequenz zu ziehen ist wie bei der Berücksichtigung des 
Selbstbestimmungsrechts, ist damit keineswegs gezeigt. Der Hintergrund, warum 
diese Rechtfertigungslösung entwickelt wurde, spricht jedoch gegen seine Übertrag-
barkeit. Ein vergleichbarer Konflikt mit der Einwilligungssperre des § 216 StGB, 

                                                      
34 BGHSt 55, 191, 204 f. 
35 BGHSt 55, 191, 205 f. 
36 Hoven, JZ 2020, 449, 453; Jäger/Gründel, ZIS 2020, 151, 156 f.; dagegen: Engländer, medstra 2023, 
142, 146. 
37 Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis, medstra 2020, 129, 135. 
38 Jäger/Gründel, ZIS 2020, 151, 159; Jansen, ZIS 2021, 155, 165; Lindner, MedR 2020, 723, 725;  
Sowada, NStZ 2020, 452, 457; Sternberg-Lieben, MedR 2020, 627, 636. 
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auf dem diese Rechtfertigungslösung beruht, besteht bei der Triage nicht. Die 
Rechtfertigungslösung beim Behandlungsabbruch ist daher ein nicht verallgemei-
nerungsfähiger Sonderweg speziell für diese Konstellation. 

2. Triage 

Auch zur Triage wurden Lösungsvorschläge auf Ebene der Rechtfertigung entwi-
ckelt. 

a) Umdeutung der Pflichten 

Bei der Pflichtenkollision ist die Abgrenzung von Tun und Unterlassen relevant für 
die Einordnung der Pflichten: Die Pflichtenkollision wird überwiegend nur bei 
Handlungspflichten für anwendbar gehalten, mithin dann, wenn der Täter jeweils 
unterlässt. Nun geht ein Vorschlag zur Ex-Post-Triage dahin, dass es sich zwar um 
ein aktives Tun handele, dieses aber dennoch zu einer Kollision von Handlungs-
pflichten führe.39 Damit wird letztlich die Abgrenzung von Tun und Unterlassen 
speziell für den Bereich der Triage für unbeachtlich erklärt bzw. auf Tatbestands-
ebene und Rechtfertigungsebene unterschiedlich durchgeführt. Begründet wird dies 
damit, dass es jeweils um Behandlungspflichten gehe und die „radikale Zeitlichkeit“ 
eine Reevaluierung gebiete. Zudem seien diese Handlungspflichten nicht gleichwer-
tig bei unterschiedlicher Erfolgsaussicht und der Behandelte habe nur eine fakti-
sche, keine rechtliche Position erlangt.40 

Überträgt man diese Lösung auf andere Bereiche – was nach den genannten 
Argumenten nicht ausgeschlossen wäre (aber nicht vorgeschlagen wird) – ergäbe 
sich beispielhaft Folgendes: Kann ein Floß nur zwei Personen tragen und hat der 
Täter bereits eine Person auf dieses Floß gezogen und damit gerettet, deren Über-
lebenschance allerdings gering ist, dürfte er diesen qua Pflichtenkollision gerecht-
fertigt vom Floß herunterstoßen, um eine andere Person mit besseren Aussichten 
aufzunehmen. 

Dem ist sowohl im Medizinstrafrecht als auch übertragen auf die allgemeine 
Dogmatik nicht zu folgen. Weder die zeitliche Komponente, noch die Erfolgsaus-
sicht oder die erlangte Position des in der Rettung befindlichen Opfers verwandeln 
eine Unterlassungspflicht in eine Handlungspflicht. Geht man von einem aktiven 
Tun aus, korrespondiert damit eine Unterlassungspflicht: „Tu das nicht!“. Mit den 
oben genannten Argumenten lässt sich daraus keine Handlungspflicht im Sinne 
von: „Tu das!“ formen. Dafür bedürfte es einer anderen Einordnung auf der Ebene 
der Abgrenzung von Tun und Unterlassen. 

                                                      
39 Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis, medstra 2020, 129, 135. 
40 Gaede/Kubiciel/Saliger/Tsambikakis, medstra 2020, 129, 135. 
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Zudem besteht eine Differenz in dem Umstand, ob man bereits behandelt wird 
oder sich schon auf dem Floß befindet, denn dann ändert man den status quo.41 Es 
handelt sich um eine Rechtsposition, die die bereits in der Rettung befindliche Per-
son erlangt hat.42 Dafür spricht nicht nur das Vertrauen, das man in die Beibehal-
tung des Status haben darf,43 sondern auch, dass ein Risiko gesetzt wird, welches 
das ursprüngliche verdrängt: Wer dem Patienten die Behandlung entzieht, ver-
schlechtert die Lage dieser Person.44 Ihr wird mehr verwehrt als nur ein Teilhabe-
anspruch an knappen Ressourcen. Dieser hat sich vielmehr konkretisiert zu einer 
rechtlich relevanten Position.45 Bei dieser Umdeutung der Pflichten handelt es sich 
also ebenfalls um den falschen Weg. 

b) Lösung über die Anwendbarkeit der Pflichtenkollision bei Kollision einer 
Handlungs- mit einer Unterlassungspflicht? 

Während die herrschende Ansicht die Pflichtenkollision nur bei zwei kollidierenden 
Handlungspflichten anwendet,46 möchte ein Teil der Literatur sie auch auf eine Kol-
lision von Unterlassungs- und Handlungspflichten erstrecken.47 Auf diese Weise 
wird die Abgrenzung von Tun und Unterlassen für unmaßgeblich für die Pflichten-
kollision erklärt, indem man deren Anwendungsbereich erweitert. 

Dem entgegen steht jedoch, dass bei Eingriffen in Rechtspositionen – und Un-
terlassungspflichten betreffen solche48 – § 34 StGB vorgeht.49 Danach sind Ein-
griffe in Rechte und Güter Dritter nur gerechtfertigt, wenn das geschützte Interesse 
das beeinträchtigte wesentlich überwiegt. Wenn man hier jedoch die Pflichtenkolli-
sion anwendet, wird diese Wertung unterlaufen, was durch eine Sperrwirkung des 
§ 34 StGB zu verhindern ist. Dies hat insbesondere zur Folge, dass das Umlenken 

                                                      
41 Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704, 711; Rönnau, in: LK-StGB, vor §§ 32 ff. Rn. 123, insb. Fn. 529; So-
wada, NStZ 2020, 452, 458. 
42 Engländer, medstra 2023, 142, 146; Jansen, ZIS 2021, 155, 166; vgl. Rönnau/Wegner, JuS 2020, 403, 
406; vgl. Sowada, NStZ 2020, 452, 458. 
43 Jansen, ZIS 2021, 155, 166; Sowada, NStZ 2020, 452, 458. 
44 Jansen, ZIS 2021, 144, 166; Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704, 711; Sowada, NStZ 2020, 452, 458; vgl. 
auch Dederer/Preiß, JZ 2022, 170, 179. 
45 Coca Vila, GA 2021, 446, 458 ff.; Jansen, ZIS 2021, 144, 166; dagegen aber: Hörnle, in: Hörnle/Po-
cher/Huster, Triage in der Pandemie, 2021, S. 148, 172 f.; Hörnle, medstra 2023, 139, 141. 
46 O. Fn. 14. 
47 Horter, NStZ 2022, 193 ff. (der allerdings dennoch Notrechte dagegen zulassen will); Jescheck/Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 33 V 1 b; Paeffgen/Zabel, in: NK-
StGB, vor §§ 32 ff. Rn. 171. 
48 Küper, JuS 1987, 81, 89; Neumann, in: Schünemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), 
Festschrift für Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 421, 426; vgl. Gropp, in: 
Weigend/Küpper (Hrsg.), Festschrift für Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11. April 
1999, 1999, S. 207, 212. 
49 Erb, in: MüKo-StGB, § 34 Rn. 40; Küper, JuS 1987, 81, 90; Roxin/Greco, Strafrecht AT, Band 1, 
§ 16 Rn. 117; vgl. Merkel/Augsberg, JZ 2020, 704, 711; Rönnau, in: LK-StGB, Vor §§ 32 ff. Rn. 120. 
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von Gefahren auf Unbeteiligte ein Fall des § 34 StGB ist, so dass bei einer Inan-
spruchnahme des Lebens keine Rechtfertigung vorliegt. Wenn hiergegen eingewen-
det wird, dass kein Grund ersichtlich sei, die Umlenkung einer Gefahr auf Unbetei-
ligte nicht zu rechtfertigen,50 vermag dies nicht zu überzeugen, denn der Eingriff in 
die Güter anderer ist zu begründen.51 Dass jemand als bislang Unbeteiligter seine 
Güter aufgeben muss, ist also darzulegen und ist allenfalls mit einer Solidaritäts-
pflicht zu begründen.52 

c) Rechtfertigender Notstand 

Damit ist der Frage nachzugehen, inwiefern die Voraussetzungen des rechtfertigen-
den Notstands erfüllt sind. Im Nachgang zur Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zur Triage wird vorgeschlagen, dass „jedenfalls bei einem deutlichen Ab-
stand in der klinischen Erfolgsaussicht“ die Versorgung des Patienten mit der bes-
seren Erfolgsaussicht wesentlich überwiege.53 Allerdings sei § 5c IfSG in seinem 
Anwendungsbereich als Spezialregelung der Pflichtenkollision und des § 34 StGB 
anzusehen, so dass eine Rechtfertigung ausgeschlossen sei aufgrund der Einheit der 
Rechtsordnung.54 Wenn also aufgrund einer übertragbaren Krankheit nicht ausrei-
chend überlebenswichtige intensivmedizinische Behandlungskapazitäten zur Verfü-
gung stehen, sei die Ex-Post-Triage verboten, außerhalb dieses Anwendungsbe-
reichs aber nicht.55  

Gegen diese Lösung spricht zum einen, dass ein wesentliches Überwiegen auch 
bei einem Ungleichgewicht der Erfolgsaussichten nicht angenommen werden kann. 
Dies widerspräche dem Grundsatz der Lebenswertindifferenz.56 Auf diese Weise 
würde man zwei Leben bewerten und ins Verhältnis setzen und dabei erklären, dass 
eines davon wesentlich überwiege. Zudem würde dies bedeuten, dass der Gesetz-
geber durch § 5c IfSG die Rechtfertigung bei Knappheit aufgrund übertragbarer 
Krankheit trotz wesentlichen Überwiegens ausgeschlossen hätte. Dies führt zu-
gleich zu der Ungleichbehandlung der Konstellationen je nach Grund für die Res-
sourcenknappheit und überzeugt auch deshalb nicht. 

                                                      
50 Horter, NStZ 2022, 193, 197 f. 
51 Engländer, in: Matt/Renzikowski, § 34 Rn. 32. 
52 Engländer, in: Matt/Renzikowski, § 34 Rn. 32; vgl. insoweit zum Weichensteller-Fall: Erb, in: 
MüKo-StGB, § 34 Rn. 148; Neumann, in: NK-StGB, § 34 Rn. 74 ff.; Zieschang, in: LK-StGB, § 34 
Rn. 65. 
53 Rosenau, GA 2023, 121, 135. 
54 Rosenau, GA 2023, 121, 136. 
55 Rosenau, GA 2023, 121, 138. 
56 Gutmann/Fateh-Moghadam, ZRP 2022, 130 f.; Jansen, ZIS 2021, 155, 163; Merkel/Augsberg, JZ 2020, 
704, 705; allgemein: Dederer/Preiß, JZ 2022, 170, 179. 
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d) Lösung über die Gleichwertigkeit 

aa) Maßgeblichkeit des Eingriffs in Rechtspositionen 

Vorzugswürdig erscheint ein anderer Weg über die Pflichtenkollision und auf der 
Rechtfertigungsebene. Danach sind Unterlassungspflichten gegenüber Handlungs-
pflichten nicht gleichwertig, wie es auch die herrschende Meinung annimmt. Auch 
bei zwei Handlungspflichten sei aber dann keine Gleichwertigkeit gegeben, wenn 
ein Eingriff in Rechtspositionen vorliege, mithin dann, wenn eine Behandlung be-
gonnen wurde und nun wieder abgebrochen wird.57 

Vorteil dieser Lösung ist erstens, dass die Abhängigkeit von Zufälligkeiten der 
technischen Ausstattung wegfällt. Zweitens wird auf diese Weise dem Aspekt Rech-
nung getragen, dass die Verschlechterung eines status quo anders zu bewerten ist 
als dessen Nichtverbesserung.58 Darin liegt auch der Grund, warum diese Position 
für die Wertigkeit relevant ist.59 Die Pflichtenkollision beruht auf dem Gedanken, 
dass dem Normadressaten nicht Unmögliches abverlangt werden darf.60 Er muss 
entscheiden, wessen status quo er verbessert und welcher unberührt bleibt. Einen 
Eingriff in Rechtspositionen kann man damit hingegen nicht rechtfertigen, denn 
dies würde eine Solidaritätspflicht voraussetzen, die mit der Pflichtenkollision nicht 
verbunden ist,61 sondern durch § 34 StGB62 begründet wird, dessen Voraussetzun-
gen – wie gezeigt – nicht erfüllt sind. Daran ändert es auch nichts, dass weiterhin 
eine Leistung erforderlich ist, denn dies schließt ein entsprechendes Recht nicht aus, 
zumal diese Leistung, die Fortdauer der Rettung, gerade das ist, zu dem der Ret-
tende verpflichtet ist.63 Auch dass es sich um öffentliche Ressourcen handelt, wi-
derspricht dieser These nicht, denn durch die Rettung wird diese der Person zuge-
ordnet.64 

Diese Lösung stimmt auch mit der Wertung des Gesetzgebers in 
§ 5c Abs. 2 S. 4 IfSG überein. Danach sind bereits zugeteilte überlebenswichtige in-
tensivmedizinische Behandlungskapazitäten von der Zuteilungsentscheidung aus-

                                                      
57 Jansen, ZIS 2021, 155, 168. 
58 Jansen, ZIS 2021, 155, 168; vgl. auch Dederer/Preiß, JZ 2022, 170, 179, sowie Merkel/Augsberg, JZ 
2020, 704, 711 und Sowada, NStZ 2020, 452, 458; anders jedoch: Lehner, DÖV 2021, 252, 261. 
59 Kritisch insoweit: Brettel/Schuhr, MedR 2022, 801, 803: „Wenn neue Personen in die Notstandslage 
eintreten […]  ist nicht ersichtlich, weshalb die mitgebrachte Rechtsposition der einen besser sein 
soll als die der anderen […].“ 
60 Jakobs, in: Eser/Nishihara (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung, 1995, S. 143, 146, 169; vgl. 
Rönnau, in: LK-StGB, vor §§ 32 ff. Rn. 119. 
61 Jansen, ZIS 2021, 155, 168. 
62 Böse, ZStW 113 (2001), 40, 59; Engländer, GA 2010, 15, 20 f.; Erb, in: MüKo-StGB, § 34 Rn. 8 ff.; 
Frisch, GA 2016, 121, 128 ff.; Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, § 17 Rn. 1, 9; 
Neumann, in: NK-StGB, § 34 Rn. 9 ff.; Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994, S. 188 ff. 
63 Coca Vila, GA 2021, 446, 459. 
64 Vgl. Coca Vila, GA 2021, 446, 459. 
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genommen. Zwar bedeutet dieses Verbot der Ex-Post-Triage nicht zwingend, dass 
eine Strafbarkeit nach den Tötungsdelikten bei einem Verstoß vorliegt. Der Gesetz-
geber wollte ausdrücklich strafrechtliche Vorgaben und die Pflichtenkollision nicht 
ändern.65 Auch wenn damit keine Rückschlüsse auf die Pflichtenkollision unmittel-
bar möglich sind,66 ist festzustellen, dass das genannte Verbot unabhängig davon 
ist, ob ein Tun oder ein Unterlassen vorliegt. Der Gesetzgeber verbietet also jegliche 
Ex-Post-Triage. Diese Wertung passt zu der hier bevorzugten Lösung. 

bb) Übertragbarkeit 

Diese für das Problem der Triage entwickelte Lösung ist auch anschlussfähig für 
sonstige Konstellationen der Pflichtenkollision, namentlich im Bereich des Ab-
bruchs von Rettungshandlungen: 
Man stelle sich ein Floß vor, das nur zwei Personen tragen kann. Auf diesem Floß 
befinden sich A und sein bewusstloser Sohn B, den er bereits auf das Floß gezogen 
hat. Sein weiterer Sohn C ist im Begriff zu ertrinken. 

• Alternative 1: A schubst B herunter, um C zu retten, weil dieser eine bessere 
Chance hat, zu überleben. 

• Alternative 2: Aufgrund des Wellengangs droht B herunterzufallen. A könnte 
ihn festhalten, verhindert aber nicht, dass B vom Floß herunterfällt, damit er 
daraufhin C auf das Floß ziehen kann. 

In Alternative 1 handelt es sich nach ganz vorherrschender Auffassung um ein ak-
tives Tun, indem A den B schubst. Weil es sich um eine Kollision einer Handlungs- 
mit einer Unterlassungspflicht handelt, wäre eine Rechtfertigung qua Pflichtenkol-
lision nicht möglich, nach § 34 StGB ebenfalls nicht mangels wesentlichen Über-
wiegens. 

Geht man in Alternative 2 von einem Unterlassen aus, ist der Anwendungsbe-
reich der Pflichtenkollision eröffnet, weil zwei Handlungspflichten kollidieren. Es 
stellt sich sodann die Frage nach der Gleichwertigkeit der Pflichten. Stellt man hier-
bei darauf ab, ob ein verbesserter status quo erlangt worden ist und das Unterlassen 
demgemäß einen Eingriff in Rechtspositionen darstellt, stellt sich die Frage, ab 
wann eine derartige Rechtsposition entstanden ist, die zu einem Vorrang führt. 

Insoweit kommen unterschiedliche Anknüpfungspunkte in Betracht, die über-
wiegend auch im Rahmen der Abgrenzung von Tun und Unterlassen beim Abbruch 
von Rettungsmaßnahmen vorgeschlagen werden.67 So könnte man eine Rechtspo-
sition nur dann annehmen, wenn es sich um einen beendeten Rettungsversuch han-
delt. In diesen Fällen liegt jedoch kein Unterlassen vor, da von einem solchen 

                                                      
65 BT-Drs. 20/3877, S. 20. 
66 Vgl. auch Kubiciel/Wachter, medstra 2023, 86, 89. 
67 O. Fn. 5. 
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beendeten Rettungsversuch nur auszugehen ist, wenn der Rettende bereits alles Er-
forderliche getan hat.68 Auch im gerade skizzierten Fall der Alternative 2 wäre eine 
Rettung durch A noch nicht beendet, da er weiterhin tätig werden muss. Bei einem 
beendeten Rettungsversuch stellt sich diese Frage also bereits nicht, weil nicht zwei 
Handlungspflichten kollidieren und die Pflichtenkollision daher nicht anwendbar 
ist. 

Zudem könnte man darauf abstellen, ob eine realisierbare Rettungschance ent-
standen ist, beispielsweise durch einen das Opfer erreichten Rettungsring oder ei-
nen Platz auf einem Floß. Die wohl herrschende Meinung nimmt dann ebenfalls 
bereits ein Tun an,69 etwa bei einem Zurückziehen einer Rettungsleine, die das Op-
fer bereits erreicht hat. Ob der hier vorgestellte Fall dem Zurückziehen eines Taus 
hinsichtlich der Einordnung von Tun und Unterlassen entspricht, ist jedoch zwei-
felhaft in Bezug auf das Fehlen eines kausalen Energieeinsatzes. Jedenfalls wenn 
man hier von einem Unterlassen ausginge, ist an dieser Stelle dennoch eine Rechts-
position entstanden. Dem in Rettung Befindlichen ist etwas zuteilgeworden, das ihn 
aus der Masse der anderen zu Rettenden heraushebt. Ein Abbruch würde – unab-
hängig ob es sich um Tun oder Unterlassen handelt – zu einer Verschlechterung 
dieser manifestierten Position führen und damit einen Eingriff darstellen. Der zu 
Rettende hat eine „Position erlangt […] deren Zerstörung schwerer“70 wiegt. Das 
Geschehen stellt sich als Änderung der gegebenen Situation dar, wofür ein speziel-
les Recht erforderlich wäre,71 wie etwa § 34 StGB. Es ist dann ein verfestigter Ret-
tungsanspruch und ein Recht auf das Rettungsmittel, nämlich das Beatmungsgerät 
oder den Platz auf dem Floß, entstanden.72  

Ist eine Rettung hingegen noch nicht so weit gediehen, also noch keine realisier-
bare Rettungschance entstanden, weil etwa der Rettungsring noch nicht bei ihm 
angelangt ist, so hat sich diese Erhöhung der Überlebenschance hingegen noch 
nicht hinreichend manifestiert. 

Zum Fall in der 2. Alternative: B hat durch die begonnene Rettung seines Vaters 
A bereits einen Platz auf dem Floß und damit einen verbesserten status quo erlangt. 
Wenn man sein Verhalten als Unterlassen einordnet, handelt es sich dann um einen 
Eingriff in Rechtspositionen, wenn der Vater ihn zuvor gerettet hat. Die Pflichten 
sind dann nicht gleichwertig, sondern A hätte B festhalten müssen. Die Abgrenzung 
von Tun und Unterlassen allein sollte an dieser Stelle nicht die Rechtfertigung vor-
bestimmen. In beiden Alternativen hat B einen status quo inne, der ihn besser-  
stellt. Unabhängig davon, ob A aktiv handelt oder unterlässt, wird eine manifestierte 

                                                      
68 Gropp, in: GS Schlüchter, S. 173, 178; Samson, in: FS Welzel, S. 579, 598 ff.; Stoffers, MDR 1962, 
621, 627.  
69 Bosch, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, vor § 13 Rn. 160; Kindhäuser/Zimmermann, Strafrecht 
AT, § 35 Rn. 14; Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, Rn. 1162. 
70 Roxin, in: FS Engisch, S. 380, 386 (allerdings zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen). 
71 Vgl. allgemein: Schünemann, in: Haft/Hassemer/Neumann/Schild/Schroth (Hrsg.), Strafgerechtig-
keit. Festschrift für Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, 1993, S. 145, 153. 
72 Coca Vila, GA 2021, 446, 458. 
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Überlebenschance abgesenkt, was die Wertigkeit der Pflicht beeinflussen sollte. Da-
mit zeigt sich, dass die vorgeschlagene Lösung kein Sonderweg ist, sondern als Weg-
weiser fungieren kann. 

E. Fazit 

Die Abgrenzung von Tun und Unterlassen ist nicht nur wichtig für die Anwend-
barkeit des § 13 StGB und der Einhaltung von dessen Voraussetzungen, sondern 
mitunter auch von Bedeutung für die Rechtfertigung. Insbesondere im Medizin-
strafrecht führte dies zu Lösungsansätzen sowohl auf Ebene der Abgrenzung von 
Tun und Unterlassen als auch auf Ebene der Rechtswidrigkeit. 

Viele dieser Lösungen erweisen sich jedoch als Abwege oder Sonderwege. Der 
Weg einer Umdeutung von Unterlassen in ein Tun ist schon nicht überzeugend. Es 
hat sich gezeigt, dass es beim Behandlungsabbruch und bei der Triage vielmehr um 
ein Rechtfertigungsproblem geht. Nicht vorzugswürdig ist auch die Umdeutung 
von Pflichten im Rahmen der Pflichtenkollision.  

Andere Lösungen wiederum sind medizinstrafrechtliche Sonderwege ohne An-
schlussfähigkeit an die sonstige Dogmatik, wie die Rechtfertigungslösung des Be-
handlungsabbruchs. Medizinstrafrechtliche Fragestellungen können aber auch zur 
Fortentwicklung und als Ideengeber genutzt werden. So kann die zur Triage entwi-
ckelte Lösung über die Gleichwertigkeit von Pflichten auch auf sonstige Fallgestal-
tungen des Abbruchs von Rettungshandlungen außerhalb des Medizinstrafrechts 
Anwendung finden.


